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説論
占有法の現実性（2・完）
一法歴史主義批判のために一
藤　田　貴宏
1．「近代的所有権」論及び歴史法学の妥当論的限界
2．歴史法学における「現在」の否定
3．「私法」の「理論」による法現実の媒介（以上75巻1号）
4。「私法」の起点としての占有法
5．相互承認・占有・所有権（以上本号）
4．「私法」の起点としての占有法
　3でみたとおり、ガンスによれば、「私法」は、法概念の現実化を媒介
する内容的契機として、固有の哲学的意味を保持しつつ、それ自身もま
た、実定法の体系、つまり、法現実の一端として存在しているとされる。
このような私法の現実性は、裁判における制定法の具体化の内にのみ把握
することが可能であり、そのような法実践の運動過程を媒介する理論的契
機が、キールルフの言う「理論」に他ならない。そこで以下では、私法の
理論を介したドグマーティクと哲学的根拠づけとの連関という方法的な観
点に留意しっつ、占有法をめぐる両者の主張を辿ることにしたい。
　私法は、制定法として定立され判決としてくり返し具体化される過程に
おいて初めて、実定法として妥当する。それ故、実定法の体系の下では、
法の形式的な運動過程が私法という内容に論理的に先行することになる。
しかし他方で、法現実の規範的意味は、実定法の形式と法概念との結びつ
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きに尽きるわけではない。なぜなら、定立された法が獲得しうる普遍性と
は、法一般の窮極的妥当根拠たる法概念（法イデー）の普遍性そのものでは
なく、普遍から抽象された単なる特殊性であって、換言すれば、具体化さ
れた法の個別性においてその都度普遍性に回帰する可能性にすぎないから
である。普遍を意欲しながら特殊を定立してしまう矛盾は、法形式の運動
過程の内に、「人格」という主体的契機を創出し、判決の個別性と法概念
の普遍性との矛盾は、個々の人格に付与された「権利」を顕在化させるこ
とによって、法の形式と内容の連関を回復する。法の形式と内容の抽象的
区別に伴うこれらの矛盾をふまえた上で、ガンスは、実定法の内容、権利
の体系としての私法の把握を試みている。
　法ドグマーティクが、実定法の認識を担い、個々の法命題の規範的根拠
づけを遂行している以上、私法の体系的把握の基礎は、古典期ローマ法と
いった既存の歴吏的事実ではなく、私法そのものによって媒介された哲学
的思弁に求めねばならない。私法は、それ自身、法現実一般の規範的根拠
づけの媒介項であるからこそ、私法ドグマーティクの認識対象たりうるの
である。人格は、何らかの実在性を伴う限りにおいて、自らの形式性を否
定し、従ってまた、私法としての内容を獲得することもできる。ただ、未
だ抽象的な人格は、その実在性を、さしあたり、「自然」との外在的な関
係に依存せざるを得ない。しかし他方で、物的自然は、その実在性にも関
わらず、精神としての自由と法としての正しさを欠くが故に、人格に従属
する。結局、人格は、「物」の内に自らの意志を定立し、「物」の実在性を
自らの実在性として保持することができるのである。ガンスは、このよう
な人格の対自然的関係一般を「所有権」と呼んでいる。いわゆる「物権」
は、物との関係における人格の権利という意味において、まさに所有権な
のであり、ただ、「所有」概念の現実化の程度に応じて区別され得るにす
ぎない。そして、「人格と物との最初の接触」である「占有」は、所有の
端緒的形態として、私法の体系的連関の起点において論じられる必然性を
有しているのである（Gans，1827a，198f．／202）。
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1．「所有権の推定」による根拠づけ？　一サヴィニー旧説批判　　占有
の概念及び体系的位置に関するガンスの主張は、サヴィニーの『占有法』
に対する批判として展開されている。すでに1でみたように、サヴィニー
にとって、占有とは「事実であると同時に法である」。しかし、問題なの
は、そのような占有観が、ドグマーティクの基礎づけの一環として提示さ
れているわけではなく、しかも、ローマ法のドグマーティクそのものとし
ても、十分な論拠を備えているとはいえないという点である。例えば、サ
ヴィニーが、占有の事実を「自然的な関係」と位置づけ、そこに所有権の
行使に対応する「法的な関係」を見出すとき、占有の法としての正しさと
は、占有そのものではなく既存の所有権のそれである。この場合、占有が
法であるのは、それが所有権の効果であるからにすぎない。このように対
象の妥当根拠を外部に求める認識に一つのドグマ以上の意味を認めること
は不可能である。また、占有がそれ自体において事実であるという点につ
いて、ドグマティッシュな論証そのものが欠けている。サヴィニーは、固
有の占有法として、所有権の使用取得と特示命令による占有保護を挙げて
いるが、このことは、当然ながら、当のローマ法において占有が本来事実
として扱われていることの論拠にはならない。ガンスが指摘するように、
ここでサヴィニーは、所有権の効果以外に占有が法体系に入り込む余地を
認めない立法もあり得るという仮定の下、何らの実定的根拠もなしに、占
有が本来事実であるべき旨主張していることになり、そのような主張は認
識対象たるローマ法そのものに矛盾している。ローマ法における占有が、
所有権の効果以外に、使用取得と特示命令の要件として機能しているとす
るならば、上記の占有観は、サヴィニーの意図とは逆に、ローマ法に対す
る「非難」となってしまうのである。このような矛盾は、結局、事実と法
の同時性を主張しながら両者の関係を外在的に捉える点に由来する。法体
系の内部において、法から抽象されたいわば裸の事実に言及することは自
己矛盾である。あらゆる法律関係は人間の行いという意味での事実に由来
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し、そのような事実がまさに法として把握されるのである（A．a．0．，203f。）。
　とはいえ、このようなより根本的な矛盾を意識することなく、占有と所
有権の関係を外在的に捉えてしまった場合であっても、物に対する排他的
な実力行使という事実を、所有権の効果、あるいは、所有権の使用取得の
一要件として位置づける限り、占有における事実と法の同時性というロー
　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）マ法解釈を提示することは確かに可能であろう。しかし、それでは、所有
権の要件でも効果でもない占有、つまり、特示命令の要件としての占有
は、一体如何にして法として把握されうるのであろうか。まず、サヴィニ
ーは、特示命令の要件たる占有もまたそれ自体としては法ではなく、その
ような占有を侵害しても直ちに法に反することにはならない旨主張して、
自らの立場を維持している。そして、これらの前提の下でもなお占有が
「事実であると同時に法である」ための条件として、占有侵害と同時に次
のような「不法」が発生することが要求されている。すなわち、占有侵害
が暴力的に引き起こされた場合、暴力行為一般が不法とされている以上、
暴力的な占有侵害もまた不法であり、当該不法を解消するために特示命令
が下されるべきだというのである。ただし、ここで特示命令の対象となる
不法は暴力行為に限られるわけではない。サヴィニーは、特示命令の前提
となる不法とは行為の「形式」の不法であるして、ローマ法上、暴力的な
占有侵害のみならず、いわゆる容仮占有（プレカリウム）の濫用や秘密裏の
占有侵奪を理由に、特示命令による占有回復が認められている点との整合
性を強調している。しかも、このようなローマ法解釈が、そのまま自らの
占有観の論拠とされている。単なる占有者は、所有権者や占有付与を受け
た者とは異なり、物を所持する「権利」を有してはいないが、特示命令が
形式的な不法によって根拠づけられ得る以上、回復されるべき占有それ自
体に法としての正しさを要求する必要はないとされるのである（Savigny，
1837，8ff）。
　ここで、サヴィニーは、占有保護を目的とする特示命令が、占有者に加
えられた形式的な不法によって「根拠づけられている」と述べているが、
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それは如何なる意味での根拠づけなのであろうか。サヴィニーは、占有者
もまた、誰からも暴力を加えられない「権利」を有しているとして、特示
命令を、暴力が占有に向けられた場合の当該権利の保護手段として位置づ
けている（A．a．0．，10）。しかし、このように暴力行為を念頭に置いた説明
では、不法の形式性という自らの主張との整合性を欠くことになるし、更
に問題なのは、何人からも暴力を加えられないという権利が、占有侵害＝
暴力行為という前提を介して、いつの間にか、物を保持し回復する権利に
取って代わってしまっているという点である。そして、このようなレトリ
ックは、単なる事実であるはずの占有への侵害行為がなぜ「不法」とみな
され、特示命令という「法」の要件となりうるのかについての論証の欠落
を隠蔽している。サヴィニーへのより具体的な批判としてガンスがまず提
起しているのはこの点である。法の否定である不法には法の定立が論理的
に先行するはずであり、法が不法によって根拠づけられるということはそ
もそもあり得ない。ある暴力行為が不法とみなされるためには、何らかの
権利が侵害されることによって、既存の法が否定されねばならないのであ
る。にもかかわらず、サヴィニーによれば、暴力の対象となっている占有
それ自体は単なる事実であって、占有者に物を所持する権利はないとされ
る。占有侵害を暴力行為とみなすだけでは、占有を事実として把握するこ
とに伴う矛盾は回避できないのである（Gans，1827a，204ffl1839，10f）。
　サヴィご一が、特示命令の「真の根拠」として、占有者の「人格」を挙
げていることは既に1でふれたが、そこでは以上のような論証不足への補
充が意図されている。しかし、人格侵害に依拠した論証は、『占有法』第
六版において初めて導入されたものであり、それ以前においては、所有権
との連関を意識した別の補充的論拠が提示されていた。サヴィニーは、自
説と真っ向から対立する立場、すなわち、占有それ自体を「推定された所
有権」と捉え、占有回復の特示命令を「実質的」な権利侵害に基づく暫定
的な所有物返還請求訴訟と解する立場との間に何らかの妥協点を見出し
「折り合い」をつけることで、自らの論証不足を補おうと試みていたので
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ある。まず、特示命令を所有物返還請求訴訟とみなす反対説の「実践的側
面」は、両者の分離・並存を説く法文（D．41，2，12，1）に依拠してドグマティ
ッシュに否定されており、この点は『占有法』第六版でもそのまま維持さ
れている（Savigny，1837，10／468ff）。これに対して、占有の概念規定の次元
においては、1818年公刊の第三版以降1827年公刊の第五版に至るまで、占
有を「推定された所有権」と解する観方に一定の評価が与えられていた。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）自説の補充的論拠となっているのはこの箇所である。
　それによれば、暴力そのものに何らかの法学的性質を見出したり、特示
命令をその必然的な帰結として捉えるといったことは、形式的不法による
根拠づけとはそもそも関わりがないとされ、重要なのは、特示命令の可否
を決定する際に、占有を奪われた者の権利の有無について顧慮する必要が
ないという点なのだとされる。従って、形式的不法による根拠づけとは、
暴力が、容仮占有の濫用や秘密裏の占有侵奪と共に、ローマ法源上、権利
の有無とは無関係に特示命令の対象とされているという事実の記述にすぎ
（13）
ない。つまり、サヴィニーにとって、特示命令と暴力の結びつきは「全く
実定的」な事柄なのである。特示命令を「根拠づけている」はずの形式的
不法が、このように、本来の意味での根拠ではないとするならば、特示命
令という占有法がまさに法であるところの根拠が別に明らかにされねばな
らない。サヴィニーがそのような根拠として挙げるのが、占有者が所有権
者でもあり得るという「一般的な推定」である。たとえ全くの無権利者で
あっても、このような推定の故に、特示命令による保護が与えられ、その
限りで、占有という事実は、「推定された所有権」であり、「所有権の影」
だというのである。ただし、ここでサヴィニーは、特示命令という法制度
一般の根拠と、個々の具体的な占有が保護される法的根拠とを区別してい
る。所有権の推定は前者にのみ当てはまり、後者についてはあくまで「実
定的」な「根拠づけ」が維持されているのである（Savigny，1827，10）。
　占有がなぜ特示命令によって保護されるべきなのかを問われて、ローマ
法源にそう述べられているからと答えるだけでは、占有法の「正しさ」を
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根拠づけたことにはならない。また、占有に対して必要かつ十分な概念規
定を与え、占有が「事実であると同時に法である」ことを論証するために
は、占有の法的保護を要求する「ローマ法の実定的命題」それ自体の規範
的根拠が「説明」されねばならないはずである。こう指摘するガンスにと
って、特示命令の実定性に依拠するサヴィニーの論証は「説明」の放棄以
外の何物でもない。単なる事実である占有が暴力という不法の故に特示命
令によって法的に保護される旨の当初の主張は、不法の前提となる法の根
拠づけを欠くが故にそれ自体「実定的」であった。そして、このような実
定性を意識し顕在化させるだけでは、占有の保護を掲げるローマ法の命題
がなぜ正しく理性的であるかを説明したことにはならない。単なる占有が
なぜ保護されねばならないのかという問いは依然として残されたままであ
る（Gans，1827a，208五；1839，11）。確かに、サヴィニーは、占有者が所有権者
でもあり得るという「一般的推定」を占有の法的保護の根拠として提示し
ている。しかし、占有が「推定された所有権」であるが故に法的に保護さ
れるというだけでは、反対説と「折り合い」をつけたというよりはむし
ろ、自説を放棄し、少なくとも占有の概念規定においては、反対説を受け
入れたことになってしまう。他方、特示命令による占有の法的保護という
「法制度一般」と個々の「具体的占有」とを区別して、あくまで自説を維
持しようする試みに対しては、個々の占有と占有一般の法的保護の根拠を
区別することが果たして可能なのかという根本的な疑問が生じる。物を所
持する権原はその都度多様であり得るが、物の所持は、その権原が何であ
るかに関わりなく、占有として保護される。そうであるならば、占有の法
的保護の根拠に関して、占有一般と個々の占有とを区別することはできな
いはずである（Gans，1827a，209fl1839，12）。結局、残された選択肢は、自説
の「実定的」な「根拠づけ」に甘んじるか、あるいは、占有を「推定され
た所有権」と捉えて自説を撤回するかのどちらかであろう。物の所持とい
う事実それ自体を法として捉えることなしに、占有保護の根拠を「説明」
することはいずれにせよ不可能なのである。
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　しかし他方で、ガンスのサヴィニー批判は、占有を「推定された所有
権」と捉える立場からなされているわけではない。この立場もまた実定占
有法の「説明」という要求を満たしていないのである。ローマ法上、特示
命令による占有保護にあたって占有の権原は間題とされておらず、占有は
単に占有それ自体として保護されている。たとえそれが自ら盗んだ物の所
持であることが明らかであってもなお保護されるのである。そして、そう
である以上、占有者が所有権者であるという事実上の蓋然性に基づいて所
有権の存在を推定したとしても、特示命令による占有保護の根拠にはなら
ない。占有者が実際に所有権者であるか否かに関わらず保護されるという
前提の下では、相手方が所有権者ではない旨の単に消極的な反証の可能性
は初めから排除されていることになる。占有法の根拠はあくまで実定法内
在的に探求されねばならない。ローマ法が占有を占有として保護している
のであれば、その根拠は占有という「事柄の本性」の内に求められるべき
なのである。また、占有の法としての「正しさ」が、権利の推定という法
技術によって、「他者の思いこみ」に委ねられてしまうならば、ローマ法
という実定法に矛盾するだけではなく、一個の法制度の存立が個々人の
「思いこみ」という偶然に左右されること・にもなる（Gans，1827a，210f．；1839，
12L）。
　元々、ガンスが意図していたのは、占有が所有権であるか否かといった
次元の単に内容的な批判ではなく、すぐれて方法的な批判であった。それ
故、先にみたように、事実と法の外在的関係を前提に両者の同時性を主張
することの矛盾が、何よりもまず指摘されたのである。法の領域一般にお
いて、同時に法的な契機を内包しないような事実は存在しない。その意味
であらゆる法概念は事実であるというのがガンスによる批判の出発点であ
った。確かに、法概念には種々多様な段階があり、それらは法としての
「密度」において互いに異なっている。しかし、このことは、ある法概念
が、より高次の概念との関係においては、単なる事実として把握されると
いうことを意味するわけではない。例えば、婚姻を法律関係として把握し
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ても、そこから「内縁関係」の単純な事実性を導くことはできないし、同
様に、所有権を法律関係として把握しても、占有を人と物との事実的な関
係に還元する根拠にはならない。同時に法であるような事実と単なる事実
との分水嶺は、ガンスによれば、「意志」の働きに求められる。物を所持
する者に「自ら物を所持する意志」が欠けているならば、彼と物との関係
は如何なる意味においても法律関係とはいえない。プロイセンー般ラント
　　　　　　　　　　　　　　　（14）法が物の所持者に保護を与えているのは、そのような意志を所持者一般に
ついて「承認」しているからに他ならない（Gans，1839，14）。
　物の所持という事実が、占有主体の「意志」の故に、法として把握され
るのであるならば、占有の法としての「正しさ」は占有自身の内に根拠づ
けられていることになる。この場合、占有は、自らに内包された法的な契
機、つまり、自らの「本性」の故に、事実であると同時に法なのである。
ところで、サヴィニーもまた、既に1でみたように、占有の「実質的」な
概念規定において占有の主体的側面に着目している。そこでは、物の所持
という概念に加えられた様々な「法学的な変更」の内でただ一つ、「占有
する意思」だけが、占有一般に当てはまるとされている。物の所持が占有
として妥当するためには、「所持に対応する意欲」が不可欠だというので
ある（Savigny，1827，90fl1837，110ff．）。ここでサヴィニーが占有者の意思を
占有法の妥当根拠と捉えているのであれば、ガンスの立場と何ら変わらな
いようにみえる。しかし、その場合、特示命令による占有保護が所有権の
「一般的な推定」によって根拠づけられているという主張との整合性は如
何にして図られるのであろうか。サヴィニーは、物の所持という「事実的
な状態」が所有権の行使という「法的な状態」と一致することから、「所
有権を行使する意図」と占有意思を結びつけ、更に、「他者の所有権を行
使する意図」と「自己の所有権を行使する意図」を区別した上で、占有意
思を後者に限定している。つまり、単なる所持を占有へと高めるような意
思は前者に含まれていないというのである。ここで不可解なのは、このよ
　　（15）
うな命題を特示命令に関する先の「観方」によって「説明」できるとされ
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る点である（Savigny，1827，91f．）。「占有する意思」と「所有する意思」の
結びっきが、一体如何にして、暴力的な占有侵害あるいは形式的な不法に
よる特示命令の「根拠づけ」によって説明できるというのであろうか。仮
に「一般的な推定」に依拠する補充的論証の方が指示されているのであれ
ば、占有者一般が所有権者と推定されるのであるから、占有意思が所有意
思に求められるのも当然である。しかしながら、このような理解は困難で
ある。なぜなら、当該論証が撤回された第六版においても、「説明」をめ
ぐる記述に全く変更がないからである（Savigny，1837，112）。占有一般を
「実質的」に規定している「占有する意思」が、結局、占有侵害の形式的
な不法性によって説明されるのであれば、我々は再びサヴィニー批判の出
発点に立ち戻ることになる。
　ガンスは以上の点につき直接言及してはいないが、占有自身に常に内包
される法的契機として「意志」を提示した後に、サヴィニーにおける事実
と法の外在的関係を再度批判している（Gans，1839，15ff）。ガンスの批判
が、本来、サヴィニー流の占有意思（心素）論をも射程に収めた包括的なも
のであるという点は、この一見無用にみえる批判の反復によってまさに明
らかにされているのである。実際、両者の占有意志（意思）論は、方法的な
意味において根本的に異なる。サヴィニーが、物の所持という「物的状
態」に対応した「占有する意思」という心的状態を指摘し、それを「自己
の所有権を行使する意図」と解するのは、ローマ法上、占有取得に際して
〈体＞だけでなく〈心＞が要求され（D．41，2，3，1）、〈占有することと他人の
名で占有することは同じではない＞（D。41，2，18，pr．）からである。しかも、
サヴィニーによれば、占有意思は、あくまで、自ら所持している物を「所
有権者として」扱う意図であって、「実際に所有権者であるという確信」
までは要求されていないが、これもまた、占有の権原を問わない趣旨の法
文（例えば、D．41，2，44，pr．／43，17，2）との整合性を意識したものにすぎない。
つまり、サヴィニーにおいては、これらローマ法の実定的命題そのものの
根拠が説明されていないのである。これに対して、ガンスが占有法の妥当
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根拠を占有主体の意志に求めるのは、法律関係一般が、例えば「〈私＞が
占有する、所有権を有する、婚姻する、相続する」といった行為、つま
り、意志の現実化だからである。占有も一つの法律関係として、事実であ
ると同時に法である以上、その法妥当の根拠は占有という事柄自身の内に
求められねばならない。このような内在的な根拠づけをふまえて初めて、
ローマ法やプロイセンー般ラント法の実定占有法の説明が可能になるので
ある。
　占有それ自体は事実であって、それを侵害しても「権利侵害」にはなら
ないが、占有侵害が「暴力的」である場合、暴力行為一般の不法性の故
に、特示命令による占有保護が肯定される。このような立場が維持される
限り、占有の法的保護の根拠は占有の外側に求めざるを得ない。特示命令
によって占有が保護されても、占有が事実であることに何ら変わりはない
のである。しかも、「占有する意思」が占有の「実質的概念」の一般的契
機であるためには、その前提として、所有権の使用取得や特示命令による
占有保護が、ローマ法源という実定的な根拠の下、占有の法律効果、つま
り、「形式的概念」として確定されねばならなかった。サヴィニーの言う
事実と法の同時性は、あくまで占有と所有権の外在的な関係やローマ法に
よる保護という歴史的な事実に由来するものであって、法として実現され
るべき占有意志といった内在的で規範的な根拠に基づくものではないので
ある。サヴィニーはまた、占有という事実以外に何らかの権利（法）が侵害
されて初めて、占有侵害が権利侵害（不法）となるとも主張している。しか
し、後者を暴力行為に限定されない形式的不法として捉える以上、前者を
「暴力を絶対加えてくることのないよう誰に対しても要求できる権利」（暴
力を行使されない権利）と具体化してみてもあまり意味はない。更に、不法
の前提となる法を「推定された所有権」として把握する試みも、先にみた
ように、自己矛盾に陥らざるを得なかった。サヴィニー自身この点を意識
していたのか、第六版に至って全く別の論証を試みている。それが、1で
ふれた占有侵害を人格侵害と捉える観方である。
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II．「人格」による根拠づけ？　一サヴィニー新説批判　　ガンスは、こ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）のサヴィニーの新たな試みに対しても徹底的な批判を加えている。そこで
の批判の焦点となっているのは、サヴィニーの次のような主張である。す
なわち、占有が「権利類似の扱い」を受けて保護される根拠は、物の所持
という「事実的状態」と「占有している人格」との「結びつき」の内に存
しており、占有は、「常に同時に人格に関わるような種類の侵害」に対し
て、「人格の不可侵性」の故に保護されるという主張である（Savigny，1837，
40）。ここに言う事実と人格の結びつきが、人格の意志による事実の充足
という趣旨であるならば、ガンスの主張する内在的な根拠づけと一致す
る。しかし、人格の不可侵性から、直接、占有の法的保護を導くわけには
いかない。なぜなら、占有が単なる事実であるという前提そのものが撤回
されない限り、占有する人格に、物を所持する権利、あるいは、他の人格
との関係で占有を保持し回復する権利を認めることなどできないはずだか
らである。人格との結びつきや人格の不可侵性は、その場合、占有は事実
であるという前提を維持したまま、占有の法的保護という結論を「密輸
入」するための「まやかし」にすぎないことになってしまう（Gans，1839，
21）。では、サヴィニーによる改説は一体何を意図したものなのであろう
か。
　サヴィニーにとって、「人格の不可侵性」とは、人格があらゆる暴力か
ら安全であるべきだということを意味している。人格に対して暴力が加え
られるならば、それは常に不法であるが、他方で、そのような不法の帰結
は多様でありうる。サヴィニーは、その内の最も明白な事例を二つ挙げて
いる。それはすなわち、暴力が人格にのみ及ぶ事例と、人格に加えて人格
に帰属する何らかの権利（例えば所有権）に及ぶ事例である。前者の場合、
人格に対する暴力は、その不法性の帰結として、「人格侵害に基づく訴訟」
を招来する。これに対して、後者において人格とともに侵害される所有権
とは、正確に言えば、「所有されている物」であって、「所有物取戻訴権」
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によって保護されるが、それは暴力という不法の有無とは無関係に認めら
れる。しかし、所有物への暴力と人格への暴力、つまり、二つの不法が並
存することにより付与される独自の保護手段も存在しており、「財物強奪
に基づく訴権」がそれにあたるとされる。その上で、サヴィニーは、これ
ら二つの事例の中間に位置する事例として、占有侵害を位置づけている。
それによれば、占有侵害とは、人格に加えられた暴力が同時に占有（占有
されている物）を妨害あるいは侵奪する場合とされる。確かに、この場合、
人格侵害とともに、所有権のような独立の権利が侵害されているわけでは
ない。しかし、暴力が占有という事実的状態にも及ぶことによって、「人
格の状態」もまたそれだけ不利になっている。占有者の人格が被るこのよ
うな不利益は、人格への暴力という不法が占有に及ぶことによって生ずる
ものである以上、人格ではなく、占有を保全し回復させることによって解
消されるべきである。その手段がすなわち特示命令に他ならない
（Savigny，1837，40f。）。とはいえ、ローマ法上、占有者の「人格」が独立の
権利とみなされ、この人格に対する侵害を理由に特示命令が認められてい
るわけでもない。従って、サヴィニーが、特示命令による占有保護の「真
の根拠」を、人格そのものではなく、占有と人格の「結びつき」に求めて
いるのは、暴力が人格を越えて占有に及んでいるからというよりも、むし
ろ、ローマ法との整合性に配慮した結果であると考える必要がある。
　ガンスは、以上のようなサヴィニーの見解の趣旨について、二つの可能
性を想定して批判している。まず一つは、占有に対して加えられた不法と
同時に、占有主体の人格に対する侵害が生じたとみる可能性である。同害
報復や罰金による「人格侵害」への制裁それ自体は、十二表法（tab．8，2
ff．）に既にみることができる古い制度であり、その対象は、本来、「身体へ
の侵害」であった。サヴィニーが、暴力による侵害を念頭に置いて、「人
格侵害に基づく訴訟」にも言及している以上、第三の事例で占有と結びつ
けられた人格の侵害もまた、ローマ法に言う「人格侵害」に即して理解さ
れているはずである。しかし、そうだとすると、占有と人格の結びつきに
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よって特示命令を根拠づけるという主張について、次のような根本的疑問
が生じてくる。すなわち、占有者の人格が暴力によって侵害されたのであ
れば、それは人格侵害に基づく訴訟によって制裁されるべきであり、この
ことと特示命令による占有保護との間に如何なる関係があるのか。人格侵
害という不法は、文字通り、身体に対する権利を否定するだけで、占有侵
害の不法性の前提となるような権利を肯定し基礎づけるわけではない。し
かも、占有者の不在中に占有物が奪われたり占拠された場合には、そもそ
も占有侵害と人格侵害の同時性という前提さえ欠けてしまうことになる
（Gans，1839，16／21五）。
　これらの問題点のうち少なくとも最後に指摘したものについては、占有
の妨害や侵奪それ自体を「人格侵害」と捉えることによって回避できそう
にみえる。ガンスが想定している第二の可能性とは、まさにこのような観
方である。実際、既にみたように、サヴィニーによれば、占有という事実
的状態が「人格の不可侵性」の故に保護されるのは、占有侵害が「常に同
時に」人格に関わっているからだとされている（Savigny，1837，40）。つま
り、占有侵害は、たとえ人格それ自体が侵害されていなくても、「常に同
時に」人格侵害となるというのである。しかし、侵害の有無と関わりの有
無とを区別して、侵害されてはいないが関わりはあるというような主張は
果たして可能なのであろうか。むしろ、〈私＞という人格を侵害していな
いものは、〈私＞の「不可侵性」に基づく制裁の対象とはならず、その意
味で、〈私＞とは無関係なのではないか。「侵害」という言葉の巧みな用法
によって、占有侵害と人格侵害が半ば強引に等置されているのではない
か。ガンスはこのような疑問を提起するにあたって、サヴィニーによる論
証一般にみられる次のような特徴に注意を促している。それはすなわち、
単なる「仮定」や「前もって証明されるべきこと」を、その「柔らかな語
り口」で、あたかも「証明済みのこと」であるかのように主張する点であ
る（Gans，1839，6／22）。では、ここで未証明にもかかわらず証明済みとされ
ていることとは一体何か。それは、占有物に加えられた暴力が「不法」な
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侵害を意味するという点である。ここで問題なのは占有侵害の不法性であ
る以上、人格との「関わり」の有無に言及するだけでは何の解決にもなら
ない。占有に向けられた暴力が特示命令によって解消されるべき「不法」
であるためには、暴力によって否定されるべき権利（法）が存在していなけ
ればならないはずである。そのような前提を欠く限り、つまり、占有を単
なる事実と捉える限り、占有を妨害したり侵奪しても、それは、占有への
「不法」な侵害でも、特示命令によって排除されるべき暴力でもない。法
の世界における「暴力」あるいは「侵害」は、権利を有する者との関係に
おいて初めて、その否定的な意味を発揮する。法的に中立的な暴力や侵害
に言及しても法的には無意味なのである（A．a。0．，22f．）。
　にもかかわらず、占有という事実状態の法的保護という観方を貰こうと
するならば、少なくとも特示命令による保護に関して、物の単なる保持者
と占有者とを区別することも不要なはずである。しかし、サヴィニーは、
「自然的占有」という概念を二つの異なった意味で用いることによって、
特示命令による保護を享受しうる占有とそうではない占有とを区別してい
る。自然的占有は、まず、ローマ法学者の流儀に従って、「市民法上の占
有」の対概念として用いられている。市民法上の占有とは、物の所持に加
えて、占有者の「善意」と「正当な原因」とを備えた占有であり、それ
故、特示命令による保護のみならず、所有権の使用取得も可能である。従
ってこの場合、自然的占有とは、さしあたり、所有権の使用取得の要件た
る資格を欠いた占有を意味することになる。ところが、サヴィニーは、自
然的占有という概念に、より「否定的」な二つめの意味を与えている。す
なわち、使用取得の要件として不十分であるだけでなく、特示命令による
保護をも享受し得ない占有という意味である。この場合、特示命令の可否
が区別の基準となる以上、自然的占有の対概念は、先の市民法上の占有よ
りも広い概念であることになる（Savigny，1837，54ff／95ff）。サヴィニーは
これをただ単純に「占有」と呼んでいるが、その意味するところは「特示
命令の要件」に他ならない。しかしここで問題なのは、この「特示命令の
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ための占有」とも言うべき「法学的」な概念が、物の所持の事実的状態と
いう意味での「非法学的」な占有概念と如何なる関係にあるのかという点
である。サヴィニーによれば、「あらゆる占有は、その本来的な概念に従
えば、一つの自然的関係である」とされ、この自然的関係としての占有が
「ある一定の条件の下で法として妥当し」、「条件を満たしていない非法学
的占有が法学的占有に対峙する」とされる。そうであるとするならば、
「市民法上の占有」及び「特示命令のための占有」という二つの法学的な
占有に対峙するとされる二つの自然的占有が、そのまま非法学な占有であ
り、物の所持という事実を意味しているようにもみえるが、サヴィニーは
両者をはっきりと区別している。すなわち、自然的占有とは、法学的な何
かが否定されているという意味での「単に消極的な概念」であって、その
ような占有は、「非法学的」という文字通り否定的な述定にもかかわらず、
あらゆる占有を支える事実という積極的内容を依然として内包する占有と
は異なるのである（A．a．0．，94f．）。その結果、特示命令による保護を享受し
得る占有とそうではない物の所持との相違如何という問題は、特示命令の
ための占有と自然的占有との相違として扱われることになる。
　サヴィニーによる論証はここでもまた徹頭徹尾ドグマティッシュであ
る。まず、「占有」という言葉を「特示命令の要件」という意味で用いて
いる法文（D．43，16，1，23／43，17，3，8／43，26，7〉が列挙され、次に、不法な仕
方で獲得された占有でも特示命令によって保護される旨の法文（lnst．4．15．
61D．43，17，1，9／43，17，2）が引用される。他方、物の借主や占有付与を受け
た者、っまり、単なる所持者は、〈占有の状態にあり、所持しているとは
いえても、占有しているわけではない〉点、及び、特示命令によって保護
されないという点も法文（D．43．16．1．10／43．17．3．8）の引用にによって「容
易に証明できる」とされる。そして、これらのローマ法源の引用により、
「占有」している者は特示命令による保護を享受でき、単に「占有の状態
にある」者はできないという命題が導かれ証明されるというのが、サヴィ
ニーによる論証の内容なのである（A．a．0．，87五）。サヴィニーのように占有
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を単なる事実として捉える限り、占有者と所持者の区別を占有という事柄
の本性に即して内在的に根拠づけることはそもそも不可能であるし、法源
の引用によってこのような実定的命題の「説明」の欠如が治癒されるわけ
でもない。サヴィニーによる論証の趣旨を次のように理解することは確か
に可能である。すなわち、物の所持者が占有者と一致する限り、前者に特
示命令による保護を付与する必要はないし、両者が一致しない場合に、前
者（例えば物の借主）が後者（貸主）の意思に反してまで保護を受けようとす
るならば、それは所持の根拠である債務関係を侵害することになるという
趣旨である。実際、サヴィニーは、第六版における改訂の際の増補箇所
で、同趣旨の見解を、以上のようなローマ法解釈とは表立って関連づける
ことなく述べている（A．a。0．，44）。しかし、このような点もまた、物の所
持という事実そのものからすれば、「外在的な根拠」にすぎない。問題な
のは、ガンスの言うように、ローマ法上「占有」に付与されている法的保
護が、物の所持という事実に対しても付与されるべきなのか否かであっ
て、占有は単なる事実であるという前提に立つ限り、この問いには肯定的
に答えざるを得な）・のである（Gans，1839，23f）。ここで仮に、特示命令に
よって保護されない占有、つまり、「特示命令のための占有」の対概念と
しての「自然的占有」が、「非法学的な占有」と同一の概念なのであれば、
特示命令による保護の可否を占有意思の有無に対応させることも可能であ
ろう。というのも、サヴィニーにおいても、占有意思は物の所持が占有と
して妥当するための条件とみなされているからである（Savigny，1837，111
f．）。しかしそうであれば、先のような自然的占有の概念規定は撤回され
ねばならないし、また逆に、占有意思を欠いた占有がなぜ「非法学的」な
概念なのか説明されねばならない。そのような説明が欠けている以上、サ
ヴィニーによる論証はいずれにせよ不十分なのである。
　ところで、先にみたサヴィニーの説明によれば、単なる事実である占有
が暴力に対して保護されるのは、当該暴力によって同時に占有者の「人格
の状態に何か不利益な変更が生じる」からだとされていた。では、ここに
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言う「人格の状態」とは一体何を意味しているのであろうか。不利益な変
更を受けたのが「法的な状態」であるならば、それは権利の侵害に他なら
ず、何らかの法的手段によってそのような不法が解消されるべきなのは当
然である。しかし、特示命令による占有保護を、所有物取戻訴権と人格侵
害訴権の中間に位置づけ、所有権や人格の侵害ではなく、占有の妨害・侵
奪と人格との「関わり」に言及するサヴィニーにとって、人格の状態の不
利益な変更は権利の侵害と同義ではあり得ない。他方、占有もまた単なる
事実にすぎないのであるから、特示命令の前提として如何なる権利の侵害
も存在していない。サヴィニー自身の言うように、「この場合、人格以外
に、何らかの独立の権利が侵害されているわけではない」のである。にも
かかわらず、占有者の人格の「変更された状態」が特示命令によって救済
される旨主張するならば、そこには重大な矛盾が生じることになる。すな
わち、人格の「状態」が、所有権や人格といった権利と並んで、しかも自
らの権利性をを明らかにすることなく、いつのまにか、まるで権利である
かのように、特示命令という法的保護を享受しているのである。ガンス
は、ここにもまた、未証明の事柄を証明済みであるかのように扱うサヴィ
ニーの論証方法の一例を見出している。サヴィニーにおいて、「状態」と
いう概念が、特示命令の前提として侵害されるべき権利の「代替物」の役
割を担っていることは、「人格の状態」が占有と同様に「独立の権利」で
はないとされた箇所に続く次のような主張から明らかである。それによれ
ば、「人格に対する暴力に存する不法はその報いとして完全に償われるべ
きであり、そのような不法は当該暴力が及んだ事実的状態の回復あるいは
保全によってのみ可能である」。つまり、直前の箇所で「権利」の侵害と
は区別されたはずの「状態」の不利益な変更が、今度は、特示命令によっ
て解消されるべき「不法」として位置づけられているのである（Gans，
1839，24£）。
　しかも、「状態」という概念を用いた巧みなレトリックは、同時に、特
示命令の根拠に関する改説、すなわち、「所有権の推定」による根拠づけ
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の撤回と関連づけられている（Savigny，1837，41五）。サヴィニーは、ここに
至って漸く、所有権の推定が特示命令による占有保護の根拠とはなり得な
いことを認めたのである。その理由は、言うまでもなく、占有者が所有権
を有することも有しないことも同程度に「蓋然的」だからである。何らか
の権原に基づいて物を所持する「善意の占有者」について所有権を「擬
制」することは確かに可能であるし、当該権原がここでの擬制の根拠とな
る。そして、そのような擬制は、相手方が自ら所有権者である旨証明する
こと（いわゆるr所有権の抗弁」）によって覆されるという意味では、所有権
の推定に他ならない。これに対して、盗人をも含みうる「単なる占有者」
には、所有権を擬制するための権原がそもそも欠けており、それ故、所有
権を推定する如何なる理由も存在しない。特示命令による保護を享受し得
る占有者一般にっいて所有権を推定することが不可能であることは、この
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）ような善意の占有者と単なる占有者の比較からも明らかなのである。
　しかし他方、サヴィニーは、占有者一般について「所有権の可能性」を
認め、そのような可能性の故に、特示命令による保護の際、占有者に一定
の利便が付与される旨主張している。それによれば、占有者は、所有物取
戻訴訟の被告として、証明責任を免れることができるという「手続上の利
便」だけでなく、原告が所有権の証明に成功しない限り、そのまま物を所
持し果実を取得できるという「事実上の利便」も有しているとされる。そ
してまた、後者の利便は、所有物取戻訴訟を提起し得る者がいない場合に
は、所有権の可能性とは無関係に、占有者に与えられる。サヴィニーによ
れば、占有者が受け取るこれらの利便こそ、「行使された暴力に基づ’く利
益として考察されるものの全て」なのであり、そのような利益の故にま
た、占有は、「本当は権利ではないにもかかわらず、権利に類似した効果
を発揮できる」のである。この場合、特示命令によって保護されるべき権
利が「不法」によって初めて生み出されることになるという反論には根拠
がない。「なぜなら、占有は、それ自体権利ではなくても、既存の別の権
利に基づく利益と言えるからである」（A．a．0．，43f）。ここに言う「別な権
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利」とは占有者の「人格」であり、「占有がそれ自体権利ではないにもか
かわらず、占有の侵害が訴えの根拠となりうるのは、ただ、人格に対する
それ自体不法な暴力と占有侵害との結びつきの故なのである」（A，a．0．，43
Anm　l）。こうして今や、サヴィニーは、特示命令によって保護されるべ
き権利の「代替物」として、「行使された暴力に基づく利益」を持ち出し、
それを更に「人格」に基づく利益と言い換えている。しかし、ガンスが指
摘する通り、暴力が利益を生み出すということ自体やはり不可解である
し、法あるいは権利の存在しないところで「不法」な暴力などそもそも行
使できないはずである。また、暴力の対象となる権利を人格に求めたとし
ても、ここでの問題が人格侵害に基づく訴訟ではなく特示命令による占有
保護の根拠づけである以上、議論は出発点に戻ってしまう。人格との「関
わり」や人格の「状態の変更」に言及することが、法学上の議論として無
意味であったのと全く同じように、「暴力に基づく利益」という表現にも
何ら説得力はないのである（Gans，1839，26f．）。
皿．占有意志の特殊性　　以上のようなサヴィニー批判をふまえた上で、
次に、ガンス自身による占有の概念規定をみておくことにしたい。その際
に必要なのは、実定占有法のドグマーティクを基礎づける占有概念論を、
それに基づくドグマーティ久つまり、占有法解釈から区別するという方
法的視点である。というのも、サヴィニー批判の意義はまさにこの点に存
しているからである。既にみてきたように、ガンスは、サヴィニーが単な
る仮説を証明済みであるかのように論じる点を度々批判しているが、方法
的批判としてそれ以上に重要なのが、ローマ法に基づいて論じられる占有
と占有の哲学的概念との「混同」という指摘なのである（Gans，1839，6
ff。）。占有の概念として説明されるべき事柄が、占有法一般の「正しさ」
であり、実定占有法の存在理由であるとするならば、特示命令による占有
保護や所有権の使用取得といったローマ法上の制度に言及したり、法源解
釈に従事するだけでは十分とはいえない。しかも、ローマ法が、現在の実
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定占有法ではなく、解釈学説史の単なる主題として扱われる場合、占有法
の根拠づけという哲学的課題からは更に遠のくことになる。占有法の規範
的意味はあくまで実定法内在的に把握されるべきであり、実定占有法の存
在しないところでは占有概念論は無用である。しかし他方で、所有権の使
用取得に要する期間や物の借主に対する占有保護の可否といった問題が、
占有の概念規定によって直接左右されることはあり得ない。占有概念論に
要求されるのは、何よりもまず、物の所持という人間の行為がなぜ法現実
として妥当し得るのかを明らかにすることであり、占有法ドグマーティク
は、そのような「思想」との連関において初めて、学として成り立ち得る
のである。
　ガンスによれば、占有が法的に保護される根拠は、占有という事柄に表
現された「物に対する人格の地位」に求められるとされる。その限りで、
占有は、所有権と同一の根拠によって正当化されねばならない。人格が物
の内に自らの実在性を獲得し保持することの「正しさ」の法的な表現が所
有権であるならば、占有の「正しさ」もまた人格による物の所有によって
表現されているはずなのである。しかし、物を所有する行為として表現さ
れた人格の意志は内容的に区別され得る。一つは、他者による承認の有無
とは無関係に物の所有を意欲する場合であり、もう一つは、普遍的な承認
という前提の下に所有を意欲する場合である。前者は、後者の「承認され
た普遍的な意志」と比べると、「単に特殊な意志」にすぎない。占有とは、
専らこの特殊意志に即して物を所有するという意味において、所有の「端
緒的」で「直接的」な形態なのである。これに対して、物の所有が普遍的
な承認によって正当化される場合、そのような所有は、所有の「現実的」
な形態、つまり、所有権として妥当する。単なる占有者の特殊意志は、他
者による承認を意識しないが故に、所有権として現実化する普遍意志との
関係では、否定されるべき「不法な意志」として把握される。にもかかわ
らず、占有が法的に保護されるのは、そこに「意志」という「それ自体実
体的で保護されるべきもの」が表現されているからである。人間一般の主
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観的精神が、「人格」という立場で対外的に活動する次元において、物的
自然の実在性を否定し、自らの実在性の対自化客観化を意欲することの
「正しさ」は、それ自体、人格固有の「権利」であって、個々人の意識を
越えて妥当する「法」の一つとして承認され得る。しかも、そのような意
志の「正しさ」は、物の所有を意欲する個々の主体によって意識されるさ
れないに関わらず妥当する。ただ、承認されていることを自ら意識しつつ
物を所有する方が、単に所有するよりも「正しい」のである（Gans，1827a，
211f．）。
　占有の根拠を物の所有に向けられた人格の「意志」に求めつつ、普遍的
な承認の欠如、つまり、意志の「特殊性」の故に、占有の正しさを所有権
のそれに劣後させるガンスの立場に対しては、『占有法』第六版において
幾つか批判的な論評が加えられるに至った。サヴィニーはまず、「特殊意
志」による占有法の根拠づけに疑問を投げかけている。特殊意志が「不法
な意志」でもあり得るならば、それはもはや法として正しいとは言えず、
単なる事実にすぎない。そして、法として正しいのは「普遍意志」なのだ
とするならば、意志の普遍性と特殊性の区別は、占有と所有権、あるい
は、事実と法の関係を単に別の言葉で置き換えただけで、占有という事実
が法的に保護される根拠を何ら明らかにするものではないというのである
（Savigny，1837，47）。このような批判が意味のあるものであるためには、
その前提として次のような知見を、批判される側との間で共有している必
要がある。すなわち、占有は、それ自体、単なる事実にすぎず、例えば所
有権取得の要件や人格侵害の効果といったように、既存の権利との外在的
な結びつきを介して初めて、法として妥当するという知見である。しか
し、ガンスの主張はこの前提を真っ向から否定している。ガンスによれ
ば、占有は、所有権と全く同様、物の所有に向けられた「意志」の正しさ
の故に、法として妥当するのであって、意志の「特殊性」は、占有が所有
権に劣後する根拠にすぎない。占有者の特殊意志は、それ自体として不法
なのではなく、所有権者の普遍意志との関係において不法なのである。サ
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ヴィニーはまた、ガンスが意志それ自体を「保護されるべきもの」と捉え
ている点に根拠がないとも批判している。法的争いの一般的な性質からす
れば、保護されるべきは、法と一致する意志だけであり、不法な意志は排
除されるべきだというのである（Savigny，1937，47〉。しかし、このような
批判に理由がないことも明らかである。なぜなら、ガンスにおいて、占有
という事実は、そこに表現された意志の故に、それ自体としてまさに法と
一致すると考えられているからである。占有者の意志の不法性は所有権者
の意志との関係で相対的に把握されるにすぎないのである（Gans，1839，28f．）。
　更に、所有権の一般的推定という論拠を既に放棄してしまったサヴィニ
ーにとって、ガンスが占有を「端緒的な所有」と捉えている点もまた受け
入れることはできなかった。側こ、先の批判の通り、意志の正しさや内容
的区別による論証が不十分なものであるならば、ガンスの主張の当否はこ
の「端緒的な所有」という説明如何にかかっていることになる。占有が所
有権の使用取得の要件となることを念頭に、占有を「端緒的な所有」と呼
ぶことは確かに可能であり、特示命令の目的がそのような占有の保護であ
るならば、ガンスの主張に問題はない。ところが、正当な原因を備えた善
意の占有が、所有権取得のために必要な期間の満了以前に、侵害された場
合には、ローマ法上、特示命令とは全く別にプブリキアーナ訴権という所
有物取戻訴権類似の保護手段が用意されている。これに対して、特示命令
による保護の対象には、全く無権原で「不正」な占有さえ含まれ得るので
あり、そのような占有は決して「端緒的な所有」とはいえない（Savigny，
1837，47f．）。以上がここでのガンス批判の趣旨である。サヴィニーの批判
の対象は、「特殊意志」論から「端緒的な所有」論へと進んでいるわけで
あるが、このような批判対象の移行は、当然ながら、後者を前者と無関係
に扱う理由にはならない。ガンスが占有を「所有」の一形態と捉えるの
は、そこに物の所有に向けられた意志が表現されているからであり、当該
所有を「端緒的」と形容するのは、表現された意志が普遍的な承認を欠い
た「特殊」な意志に留まるからである。つまり、占有は、他者による承認
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を意識せずに意欲されうる物の所有であるが故に、「端緒的な所有」なの
である。にもかかわらず、サヴィニーは、論証全体の意味連関を無視し、
「端緒的な所有」という表現だけを取り出して批判している。そして、そ
こでは、「端緒的な所有」が所有権の使用取得の一要件たる占有と同一視
され、その上で、特示命令とプブリキアーナ訴権という二つの占有保護手
段の違いが直接の論拠として提示されている。しかし、ガンスが論証しよ
うとしたのは、占有が所有権取得の要件であるか否かといった点などでは
なく、占有が占有として法的な保護を享受し得るのはなぜかという点であ
る。しかも、このような問いに対して、占有はローマ法上特示命令によっ
て保護されていると述べるだけでは、十分な答えにはならない。むしろ、
ローマ法も含めて、占有を占有として保護する「法」が現実に妥当してい
るまさにその理由が明らかにされねばならない。そこで、ガンスは、占有
という事柄それ自体の「正しさ」に、実定占有法の妥当根拠を求めた。自
らの実在性を対外的に保持するために物の自然的実在性を否定する「意
志」一般が正しいからこそ、その表現たる占有もまた一つの「権利」とし
て承認されるべきなのである。このようなガンスの占有概念論全体の趣旨
をふまえるならば、サヴィニーによる「端緒的な所有」批判も全く的外れ
であると言わざるを得ない。サヴィニーは、所有権の使用取得の要件とな
る占有だけが「端緒的な所有」の名に値する一方、「不正な占有」を「端
緒的な所有」と呼ぶことはできないという前提で、ガンスを批判している
が、ガンスの言う「端緒的な占有」にそのような限定が付されていたであ
ろうか。特示命令によって「端緒的な所有」以外の占有も保護されうるの
であるから、占有を「端緒的な所有」と呼び換えても、占有法の根拠につ
いて何ら説明したことにはならないというサヴィニーの結論は、ガンスと
の間に共有されていないばかりかそれ自体未証明でもある前提から引き出
されたものにすぎない。つまり、サヴィニーの反論は、それ自体〈論拠の
要求＞に服すべき命題を前提とした不当な推論であるといえる（Gans，
1839，31f）。そして、このような論理的な誤謬もまた、占有概念論とロー
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マ占有法のドグマーティクの区別を意識しないサヴィニー自身の不十分な
「方法」に由来するのである。
　意志一般の「正しさ」によって占有法を根拠づけるガンスにとっては、
「最も不正で不法な占有でさえ歴然とした権利である」。占有という事実に
内包されている意志という「法的契機」は、確かに、所有権を初めとする
「より高次の法」との関係において消失し、その限りでは単なる「不法」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）となり得る。しかし、このことは「占有が法であること」に矛盾するわけ
ではない。法一般の「正しさ」についての普遍的な承認が実定法秩序の存
続にとって不可欠の前提であるとしても、法の個別具体的な「意義」は、
「正しさ」がその都度表現される事実に即して相対的に把握される。所有
権者の意志の普遍性に劣後する占有者の意志の特殊性とは、法現実の把握
に必然的に伴うこのような相対性の一つの現れなのである（A．a．0．，32f）。
更に、占有が法でも不法でもあり得るという法現実の「矛盾」への反省
は、逆に、法一般の窮極的な妥当根拠を「意志」として把握する契機とな
る。その意味で、占有概念論は、意志の正しさが法一般の根拠であり、法
の体系のあらゆる部分が意志に由来するという思弁的な命題の一つの帰結
であると同時に論拠でもある。ところで、あらゆる法の根拠がこのように
意志の正しさに求められるとするならば、如何なる法現実も意志の現実態
として把握することも可能になる。ただし、このことは、意志と法との単
純な同一性を意味するわけではない。というのも、その場合、意志による
法現実の根拠づけは、「意志＝法」という形式において概念と現実の混同
という自己矛盾に陥るか、あるいは、「法は法である」という無内容なト
ートロジーに留まることになってしまうからである。意志は法として現実
化するという主張が有意味なものであるためには、概念と現実の対立を自
らの内に止揚しつつ、意志を法へと媒介するような何かが不可欠である。
そのような媒介項は、「あらゆる法の可能性を裏付ける」一方で、「未だ如
何なる法の現実性も自覚していない」ような最も「直接的」な法でなけれ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）ばならない。それがすなわち「人格」である（A．a．0，53）。
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　人格もまた「法」である以上、自己の現実化に向けられた意志の対外的
表現の一つであり、そのような意志の正しさ故に保護されねばならない。
ただし、ここで重要なのは、人格自身が「法であること」であって、人格
が何らかの「権利を有していること」ではない。確かに、人格は、より高
次の権利を有する他の人格と「衝突」する結果、当該人格との関係におい
て「不法」となり得る。しかし、このような不法は、人格が有する権利と
権利の衝突に由来するものであって、人格自身が法であることを否定する
理由にはならない。人格の権利が他者にとって不法であっても、人格それ
自体は依然として法的保護を享受し得るのである。意志の現実化を媒介す
る人格がそれ自体として法である以上、「非法」とも言うべき単なる事実
からその都度帰納的に法が引き出されるということはそもそもあり得な
い。これに対して、「不法」は、既に法として現実化されている意志の正
しさの否定であって、実定法の体系に内在する否定的契機である。ただ
し、法の現実性と同様、不法の現実性も、人格という「直接的」な次元に
留まる限り、それとして意識されることはない。権利と権利の衝突は、法
的手続における第三者の判断を介して初めて現実に解消される。その際、
第三者の判断が不法を否定する法（否定の否定）として最終的に妥当し得る
のは、そこに不法の前提たる法が消失することなく保持されているからな
のである（A．a．0．，53f．）。
　では翻って、人格は如何にして占有法の現実性を裏付けているのであろ
うか。意志の現実化にとって不可欠の前提であるという意味では、人格は
確かに法の起点に位置している。何かが人格の権利として妥当すべきであ
るという規範的要請を、多様な権利の主体として既に存在している個々の
人格と区別して、「人格性」と呼ぶならば、この人格性こそ「最初の法」
に他ならない。しかし他方で、人格が意志の現実化の媒介項たり得るの
は、法一般について如何なる現実性も自覚しない代わりに、そのあらゆる
可鱈性を表現しているからである。つまり、人格それ自体は、法でありな
がら未だ法現実ではなく、ただ自らの実現を意欲する主体にすぎないので
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ある。意志が法として現実化する過程は、それ故、人格という法の主体的
契機が「外的な世界」の内に自らを実現し保持していく過程として把握さ
れねばならない。人格が、自らの人格性の妥当領域へと何かを取り込み、
自らの物として定立するとき、まさに権利を獲得するのである。物の所持
という経験的な事実には、その意味で、人格を介して実現された意志の正
しさの最も原初的な形態を見出すことができる。占有は、人格にとって
「最初の権利」であり、法現実の起点なのである（A．a．0．，54f）。
　このように、占有を、人格を介した意志の現実化の「起点」と捉えるな
らば、占有という権利と所有権は一致し得る。例えば、未だ如何なる人格
の所有にも属していない単に自然的な物を占有し、そこに人格という主体
の精神的実在性を保持すること、すなわち、物のいわゆる「先占」は、当
該物の文字通り最初の所有でもある。意志の現実化という方向において、
占有は同時に「端緒的な所有」なのである。これに対して、他者の所有物
として既に法現実の一端を構成している物の占有は、もはや法現実の起点
とは言えないし、人格と物の関係、つまり、所有一般に還元することもで
きない。この場合、占有は既存の所有権と対峙しており、そのような権利
間の対立は同時に「人格間の衝突」を意味する。そして、所有権として既
に現実化された意志からいわば「遡及的」に占有を捉えるとき、占有は、
「所有権の否定」という不法であるか、あるいは、少なくともその可能性
を有していることになる。ただし、そのような不法は、先にみたように、
所有権との関係における相対的な不法であって、占有法それ自体の正しさ
を否定してしまうわけではない。占有は、「端緒的な所有」として、所有
権の正しさの前提であるだけでなく、それ自身法現実の起点として妥当し
ている。占有者は、既存の所有権者と衝突する場合、普遍的な承認の欠如
の故に所有権の正しさに服さざるを得ないが、所有権者以外の人格との関
係では特殊意志の正しさの故に法的保護を享受し得る。従って、たとえ他
者の所有物を盗んだ者であっても、彼が一つの人格として当該物の所有を
意欲している限り、所有権者以外の人格に対しては依然として権利の主体
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である。しかし他方で、盗人の占有を侵害した者もまた占有者として権利
を主張し得る。しかも、そのような権利主張は、所有権者との関係で占有
の不法性が確定されない限り、占有侵害の度に無限に繰り返されることに
なる。にもかかわらず、占有が占有として保護されるべきなのは、物の所
有に向けられた意志の正しさがそこに既に表現されているからである。占
有者は、あくまでそのような意志の主体、つまり、人格として保護される
のである（A．o．0．，55ff．）。
　ところで、以上のようなガンスの占有概念論は、そのまま、占有法の体
系的位置づけに繋がっている。占有を含めた所有一般は、物の所有に向け
られた意志の正しさという妥当根拠を共有する一方で、占有それ自体は、
人格と物の最初の接点として、他者による承認への自覚を未だ伴うことな
く、「端緒的な所有」に留まる。占有法は、それ故、人格と物との関係一
般を規定する法、いわゆる物権法の一部として、しかもその起点において
まず扱われるべきことになる（Gans，1827a，214f）。とはいえ、「所有」の一
形態である占有は、それ自身法的保護を享受するだけでなく、同時にま
た、所有権の「端緒」、つまり、所有権取得の要件でもあり得る。サヴィ
ニーがローマ占有法の内容を特示命令による占有保護と所有権の使用取得
に限定した点は、その限りで評価されねばならない。ただ問題なのはその
ような限定において依拠されている「方法」である。サヴィニーは、「所
有権とは別に占有それ自体に付与され得る効果は、ローマ法全体を通じ
て、特示命令と使用取得の二つしか存在しない」という結論を予め提示し
ている（Savigny，1837，6）。そしてまず、多くの普通法学説が占有の効果と
して扱っている事例を幾つか列挙し、それらが占有それ自体の効果ではな
い旨論じている。そこでは例えば、「先占」と「引渡」では占有が同時に
所有権取得を意味する以上、占有法固有の内容としてそれらを論じる意味
はないとされ、「プブリキアーナ訴権」を付与された占有は、当該訴権と
所有物取戻訴権の類似性から、その限りで所有権として扱われるべきだと
される（A．a．0．，11ff）。しかし、ここで選別の基準となっている占有と所
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有権の結びつきは、物の所持という事実的状態が所有権の行使という法的
状態に外面的に一致しているという主張（A．a．0．，3）と同様、経験則に基づ
く単なる事実認識であって、両者が一致すべき規範的な根拠は不明なまま
である。サヴィニーは、更に、ローマ法源上固有の占有法が扱われている
箇所を特定し、それらの箇所で特示命令と使用取得以外の制度に言及され
ていない旨主張して、自らの立場を裏付けようとしているが（A．a．0．，19
ff）、論証されるべきなのはむしろローマ占有法の内容が両者に限定され
る規範的な根拠である。ローマ法が占有それ自体に何らかの法律効果を認
めているのであるならば、その根拠は何よりもまず占有という事柄の本性
に即して説明されねばならない。ローマ占有法の内容が占有法一般の根拠
づけとは無関係に論じられる場合、そのような主張は、ローマ法という実
定法の正しさを予め前提としたドグマーティクの一部にすぎないことにな
る。それ故、ガンスは、サヴィニーによるローマ占有法の内容的限定を結
論としては支持しつつも、占有法の根拠づけと占有法ドグマーティクの区
別を意識して、自らの占有概念論による「説明」を試みている。すなわ
ち、占有は、普遍的な承認の欠如の故に、所有権とは区別されるが、所有
の端緒的な形態として固有の正しさを既に保持している。特示命令による
占有保護はこの「端緒」そのものの保護に他ならない。そして、この「端
緒」が、「承認された所有」、つまり、所有権として充足される可能性を、
ローマ法は、所有権の使用取得という制度によって確保しているのである
（Gans，1827a，213f．）。
　ローマ占有法の内容的限定において顕在化するサヴィニーとガンスの方
法上の相違は、占有法の体系的位置づけにも影響するはずである。なぜな
ら、ローマ法源の解釈によって占有法の内容を限定するサヴィニーにとっ
て、ローマ法全体に占める占有法の位置、つまり、他の諸制度との体系的
連関は、占有法を内容的に限定した結果として明らかになるものではな
く、むしろそのような限定の「実定的」な根拠そのものだからである。つ
まり、サヴィニーは、ガンスのように、実定占有法の「説明」に先だっ
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て、占有概念論から占有法の体系的位置を導くことなど本来できないはず
なのである。にもかかわらず、サヴィニーは、ローマ占有法の内容的な限
定をそのまま占有概念の「形式的」な規定とみなした上で、この形式的概
念に基づいて占有法の体系的位置を確定しようとしている（Savigny，1837，
4／24f．／31ff．）。それによれば、まず、所有権の使用取得の要件たる占有に
っいては、如何なる法に属するのかそもそも間題とならないとされる。そ
の理由は、「引渡」による所有権移転の要件である「正当な原因」が、法
ではなく所有権取得行為の一部であるのと同様に、所有権の使用取得の要
件である占有もまた、法ではなく所有権取得行為の一部にすぎないという
のである（A．a．0．，31）。しかし、「先占」とともに占有法から排除された
「引渡」の要件と使用取得の要件とを比較し、前者と同一の理由で、後者、
つまり、占有を法ではないと結論づけることは、使用取得を占有法とみな
すサヴィニー自身の立場と矛盾する。他方、占有を所有の「端緒的」な形
態と捉えるガンスの立場からすれば、所有権の使用取得は、占有という
「端緒」が現実の所有権として実現される道筋を具体的に示し、占有と所
有の観念的な連関を実定法の体系的連関の内に現実化するという重要な役
割を担うことになる（Gans，1839，17）。仮に、所有の「端緒」としての占有
が法ではなく、それ故また、固有の体系的位置づけを必要としないとする
ならば、占有を物権法の起点において扱う必要はなく、占有保護の法的手
段についてのみその体系的位置を確定すれば足りる。まさにそのように考
えて、サヴィニーは、占有法の体系的位置づけを、特示命令による占有保
護の体系的位置づけと同視し、それを債務法の内に求めている。つまり、
特示命令は、占有侵害という「不法」な行為に媒介された義務づけ、逆に
言えば、占有を侵害する者との関係で自己の占有を保持回復する権利だと
いうのである（Savigny，1837，31ff）。しかし、このようなサヴィニーの主張
が意味をなすためには、少なくとも次のような疑間が解消されねばならな
い。まず、占有の概念規定において占有法とみなされたはずの使用取得
に、なぜ占有法としての体系的位置づけが欠けてしまうのか。また、占有
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という事実が、使用取得の要件であるにせよ特示命令の要件であるにせ
よ、「法」として把握されるのはそもそもなぜなのか。既に詳しくみたと
おり、サヴィニーはこの根本的な問いに十分に答えていないのである。
IV．「理論」としての占有概念論　　ガンスの占有概念論は、占有と呼ば
れる行為の法としての正しさを、物の所有に向けられた意志の現実化とい
う論拠によって根拠づけると同時に、占有意志の特殊性、つまり、所有を
めぐる普遍的承認の欠如によって限界づけている。そして、このような占
有法の哲学的な根拠づけによって意図されているのは、実定占有法の存在
理由の「説明」である。占有法のドグマーティクは、この「説明」を前提
とすることで初めて、実務的知恵の単なる蓄積ではなく、体系的な知識、
つまり、学として存立しうる。しかし、占有法の根拠づけが実定占有法の
体系的把握の前提であるということは、両者の外在的な関係を意味するわ
けではない。むしろ、既存の実定法内部に絶えず生じる矛盾こそが、占有
法に限らず法一般の正しさに対する反省を促す契機なのである。妨害侵奪
された占有が事実にすぎないならば占有侵害は「不法」とはいえない。に
もかかわらず、占有の正しさを承認しその保持回復を要求する「法」が存
在している。例えばこのような矛盾を意識しつつ試みられられた占有法の
根拠づけは実定法内在的であり得る。とはいえ、占有法の根拠づけと実定
占有法の解釈とが混同されてはならない。というのも、個々の解釈の正し
さは解釈される法の正しさによって裏付けられるのであり、ドグマーティ
クの次元で実定法の正しさそのものを問うことは自己矛盾だからである。
実定法の妥当要求をそれが実定法であるが故に受け入れざるを得ないドグ
マーティクとは別に、法の正しさへの思弁的な反省が常に必要とされる理
由はまさにここにある。実定私法の体系的把握と私法の哲学的考察との内
在的な区別をふまえたガンスの占有概念論は、法の「実定性」を前提に展
開されている限りにおいて確かに前者を意図するものといえるが、占有法
の正しさを論じたその内容は明らかに後者に属している。これに対して、
　214　早法77巻2号（2002）
前者の観点をより重視した占有の概念規定を試みているのがキールルフで
ある。現に妥当している実定法の体系の内部において占有という法概念が
考察される場合、占有がなぜ法なのか、あるいは、占有侵害がなぜ不法な
のかという問題に表立って言及されることはない。しかし、これによっ
て、占有概念論が実定占有法の個々の解釈の中に解消されてしまうわけで
もない。ここでの占有概念論の意義は、占有法一般の正しさを明らかにす
ることではなく、むしろ、ある特定の実定占有法の正しさを前提に、ドグ
マーティクの出発点を提示することに存する。キールルフにとって、占有
の概念とは、「現在において普遍的な承認を享受している」法概念の一つ
であり、そこで述定された内容は、実定占有法の解釈そのものによっては
決して導出され得ない「最初の命題」として、個々の解釈を直接支える
「原理」となる（A．a．0．，XXIV）。それ故、占有概念論は、占有法解釈とい
う推論の大前提、つまり、「ドグマ」として提示されることになる。その
限りで、占有概念論もまた、立法者の法定立を裁判官の法適用へと媒介す
る「法の理論」の一端なのである。
　キールルフは、占有の概念規定にあたってまず、「概念が成立するため
の根拠」と「成立した概念それ自体」を区別している。このような区別に
よって、物の所持という外面的な事実や占有を意欲する内心の状態が占有
概念の発生的な前提として位置づけられると同時に、それらと占有概念そ
のものとの混同が回避されているのである。ある物に対して直接実力行使
し得る者は、「自然的」な意味において、当該物を占有していると言える。
この場合、占有とは、人と物との「外的で空間的」な関係の一つのあり方
である。空間の充足は如何なる場合にも必ず排他的であり、ある物がある
者によって空間的に占有されるとき、当該物が他者によって重ねて占有さ
れることはあり得ない。ただし、このような自然的な占有は「限定された
一時的な占有」に留まる。なぜなら、人と物との間に空間的な充足関係を
生じさせるような一定の行為、例えば、物との身体的な接触や土地への立
入の有無によって、占有の有無もまた左右されるからである。しかも、こ
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こで重要なのは行為の「外面的で物的」な側面であって、当該行為が行為
主体自身に意識され意欲されているか否かは、自然的な占有の成否にとっ
て無関係である。他方、物の支配に向けられた意志は、たとえ言葉や身体
的動作を介して表現され、そのような意志として把握されたとしても、そ
れだけでは単に外面的に観察された内心の状態にすぎず、意欲された物の
支配それ自体として実在しているわけではない。自然的占有は占有意志と
は無関係に成立するが、占有意志は意志内容に合致した行為の内に初めて
実現されるのである（Kierulff，1839，339f）。法概念としての占有が自然的
占有に尽きるのであれば、確かに、占有概念論において占有意志に言及す
る必要はない。しかしながら、法として妥当し得るのは、自然的事実の因
果論的連関ではなく、人間の行為の目的論的連関である。占有を意志の現
実化の一形態として把握する可能性がない限り、占有を「法」の概念と呼
ぶことはできないはずなのである。キールルフは、占有概念に「現実的な
概念」という一見矛盾した形容を与えているが、それは、占有という「行
為」を占有意志の現実化という意味において捉えようとしているからであ
る（A．a．0．，340f）。とはいえ、自然的占有も占有意志も、この現実的な占
有概念の「成立」にとって不可欠の契機であるという点に変わりはない。
両者は、占有者となるために必ず通過せねばならない発生的段階なのであ
る。その際、占有意志が自然的占有に先行することもあれば、逆の場合も
あるし、また、両者が同時に生じることもあり得る。それ故、占有概念の
成立は、空間的な充足の有無に加えて、時間的な前後関係という全くの偶
然に委ねられていることになる。これに対して、占有概念の現実性が一旦
把握されたならば、占有意志と占有の間に、目的の定立とその実現という
必然的な連関を見出すことが可能である。その場合、占有意志は単なる内
心の状態ではないし、占有もまた、一般に物の「所持」と呼ばれるような
意志的契機を欠いた自然的事実ではない。両者の抽象的な区別に留まる限
り、占有概念の現実性を把握することはできないのである。
　このように占有が「遂行され貫徹された意志」であるとするならば、占
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有意志とは、物の支配に向けられているというよりもむしろ、「現に物を
支配している」意志でなければならない。そしてまた、占有意志が一定の
行為の内に「既に現実化されてしまっている」以上、物の「空間的な充
足」あるいは「直接的な所持」そのものは、もはや占有の概念規定を左右
する「本質的」なメルクマールとは言えない。逆説的だが、占有は、その
概念上、人と物との直接的な関わりが常時存続することを要求しないが故
に、単なる「所持」に伴う制約や偶然性を免れ、物の「支配」としての現
実性を保持することができるのである。この点をふまえて、キールルフ
は、占有概念として論じられるべき占有の本質を、同一主体における「欲
すること」と「できること」との内容的一致に求めている。物の支配を意
欲して一旦支配を獲得した者は、まさにそのことによって、当該物に直接
的な力を行使することが可能になる。しかも、それは、新たな占有意志や
自然的占有からなる「占有取得行為」を発生的前提としてその都度要求さ
れることなく、物との直接的な関係を任意に再現し得る可能性である。占
有者は、そのような可能性を既に獲得しているからこそ、物との直接的関
係を持続しなくても、占有者であり続けることができるのである。確か
に、占有者以外の者が当該物を支配する可能性も否定できない。しかし、
占有者による支配可能性が、先行する取得行為を介して成立した「現実的
な可能性」であるのに対して、非占有者による支配可能性は、そのような
発生的な裏付けを欠いた「抽象的な可能性」にすぎない。逆に言えば、非
占有者が占有者に「なる」可能性を実現するとき、それまでの占有者は占
有者であることをやめ、その支配可能性の現実性もまた失われるのである
（A．a．0．，341f。）。
　占有が、物との直接的関係としてではなく、物に対する支配可能性とし
て持続するというキールルフの観方は、実定占有法に由来する法的な「擬
制」とは異なる。確かに、キールルフの占有概念論は、実定私法（普通法）
たるローマ法源を念頭に展開されており、その意味でまさに『普通私法の
理論』の一内容である。しかし同時に、占有概念論は、占有の主体客体に
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関する理論や占有の取得喪失に関する理論のように実定占有法のドグマー
ティクに留まるものではなく、占有という「事柄の本性」に基づいた「学
的な直観」から導かれるべきものである。換言すれば、占有概念のような
私法の根本概念は、実定法の内容として純粋に実践的な観点から直接規定
され得るものではなく、実定法秩序を介した反省によって初めて明らかに
されねばならない。ローマ法源のいわば立法者にあたるローマの法律家の
関心が専ら実務的な事柄に向けられていた旨指摘するキールルフにとっ
て、占有概念論は単なるドグマーティクとは区別されるべき「理論」なの
である（A．a．0．，342Anm．）。例えば、「占有の取得及び喪失」と題された
『学説彙纂』第41巻第2章の中には、〈我々は体と心によって占有を手に入
れるのであって、心だけで手に入れるわけでもないし、体だけで手に入れ
るのでもない＞（41．2．3．1）という占有の取得に直接関わる法文とは別に、
〈他人が土地上にいるとしても、あなたが心だけでその土地を占有してい
るならば、依然として占有していることになる＞、〈私が奴隷や土着農夫の
体によって占有している場合に、彼らが立ち去ったり離れたりしたなら
ば、私は心によって占有を保っであろう＞（41．2．3．8）、あるいは、〈我々
は、たとえ一定の期間森を離れるとしても、心によって冬も夏もその森を
占有している＞（41．2．3．11）といった法文が収録されている。これらの法
文の並存を説明するために、占有の取得と保持が区別され、後者について
〈占有は心だけで保持される＞という命題が導かれるに至ったとき、その
ような思惟過程は、単なるローマ占有法の解釈という次元を越えて、占有
の本質への反省を呼び起こし得る（A．a．0．，343）。なぜなら、そこには、占
有の成立と既に成立した占有との区別という占有概念論の出発点が含意さ
れているからである。この場合、占有概念論は、〈体〉とともに占有取得
の要件とされた〈心＞ではなく、一旦取得された占有の存続条件たる
〈心＞とは何かを、事柄の本性に即して明らかにしていくことになる。そ
して、その際｛占有の本質的メルクマールを、物との直接的関係ではな
く、占有取得行為の内に現実化した「意志」に求め、それを物支配の「現
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実的な可能性」として把握する直接の契機となるのは、あくまで、占有の
取得喪失に関する法命題の解釈適用という実践的営為なのである。
　ところで、「所持」と呼ばれる人と物との直接的関係が占有概念にとっ
て非本質的であるという理解は、少し視点を変えれば、一般に「所持と占
有の関係」として議論されている問題に非常に有益な手がかりを提供する
ことになる。ここでキールルフが注目しているのは、法一般における「法
それ自体」と「法の内容」の区別である。一旦定立された法命題は、それ
が現実に解釈され適用されるか否かに関わらず妥当し得るし、一旦獲得さ
れた権利は、それが現実に行使されるか否かにかかわらず存続し得る。法
概念の現実性とは、意欲された内容が法として実現される可能性であっ
て、その都度実現される法の具体的な内容とは区別されるべき法の存在形
式なのである。キールルフによれば、占有の概念もまた、同様の意味にお
いて、その内容から区別できるとされる。そして逆に、概念から区別され
た占有の内容に相当するのが、物の所持に他ならない。所持と占有の関係
をこのように捉えるならば、実際に物が所持されていなかったり、物の所
持が他者に委ねられているとしても、占有概念は常に変わらず妥当してい
ることになる。占有は、所持の有無や態様に関わらず、占有であり続ける
ことができるのである（A．a．0．，343）。
　この点をふまえて、キールルフは、占有に関する「近時の研究」にみら
れる根本的な誤謬を指摘し批判している。ここで批判されているのは、占
有や所持の「概念」が、所有権の使用取得や特示命令による占有保護とい
った「占有の効果」との関係において論じられているという点である。占
有法の理論一般が使用取得や特示命令に関する理解やそれらの実践的適用
に資することは確かだとしても、占有の概念それ自体は、既にみたよう
に、「実践的関心とは全く独立に」論じ得るし、また論じられねばならな
い。しかも、このような誤謬は、ローマ法上の用語の理解にも反映してい
る。すなわち、「現在の支配的見解」は、「市民法上の占有」と「自然的な
占有」の区別もまた、占有の概念ではなく、「占有の効果の相違」によっ
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て説明しているのである。この見解によれば、「市民法上の占有」が所有
権の使用取得を導く占有であるのに対して、「自然的な占有」とは、何よ
りもまず、そのような占有の「否定」、つまり、使用取得を導かない占有
であるとされる。しかし、占有の概念は常に同一であり、占有が使用取得
や特示命令といった法律効果の要件として位置づけられたとしても、その
ことによって占有の本質には何ら変更は生じない。特に、使用取得との関
係では、占有は「占有者の善意」等と並ぶ要件の一つにすぎず、それ故、
占有と使用取得の間にはローマ法上でさえ必然的な結びつきが欠けてい
る。現在の法学者のように、過度に専門的な表現を用いることもなく、体
系的な区分にもそれほどこだわらなかったローマの法律家の用語法それ自
体に、先のような明確な意味づけを見出すことにはそもそも無理がある。
更に言えば、使用取得という法律効果を否定する点を理由に、「自然的な
占有」を法概念とみなすことにも問題がある。占有が「自然的」であるこ
とは、所有権取得の可否には直接結びつかない。ローマ法上、所有権の使
用取得が否定されるのは、占有が「自然的」だからではなく、占有者の善
意といった他の要件が満たされていないからである。しかも、占有が「自
然的」と形容される意味を「事柄の本性」に即して理解するならば、それ
は、既にみたとおり、人間の身体による物の空間的充足に求められるはず
である。そのような人と物との直接的関係は、「意志」から抽象され、「精
神によって媒介されていない」が故に、「自然的」なのである（A　a．0．，344
Anm．／346Anm．）。以上のようなキールルフの批判は、名指しこそされて
いないが、その内容からして、明らかにサヴィニーの『占有論』に向けら
れている。キールルフの占有概念論もまた、占有概念論とローマ占有法の
ドグマーティクとの混同というサヴィニーの限界を意識しつつ展開されて
いるのである。
　とはいえ、キールルフは、ガンスと同一の立場から、サヴィニーを批判
しているわけではない。両者の占有概念論の間には、むしろ、サヴィニー
との間以上に大きな相違点が存している。すなわち、占有は、キールルフ
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において、「法」でも「不法」でもない「非法」として位置づけられてい
るのである（A．a．O．，347ff．）。しかし、法概念として把握されたはずの占有
が「法」ではないというのは、一体どういうことを意味するのであろう
か。キールルフの説くところによれば、占有者は確かに占有の客体たる物
について何らかの「権利」を有していると言えるが、そのような権利を保
護するか否かによって、占有の本質が左右されることはないとされる。物
的あるいは人的に保護され得る占有とは、占有の概念ではなく、個々の占
有の「内容」にすぎない。つまり、物の所持が権利として保護される限り
において、占有は法なのであり、占有それ自体が法であるわけではないの
である。しかも、そのような意味での占有保護をもたらす実定的制度に
は、所有権の使用取得のみならず、物の先占や引渡、果実の収取、プブリ
キアーナ訴権等が全て含まれる（A．a．0．，400）。他方で、現に占有者である
者や占有者であった者が、現在のローマ法（普通法）において、沿革上「特
示命令」と呼ばれる占有訴権を付与されているという点は、占有の内容を
法として捉える理由にはならないとされる。というのも、そのような訴権
を行使して、何者かに対する請求権を獲得するためには、物の所持以外
に、占有侵害という「不法行為」が必要だからである。更に、キールルフ
はここで、占有の内容とは区別されるべき「占有の純粋な概念」に対する
理解をより確実にするために、「暴力」を不法行為の例として取り上げて
いる。暴力が不法行為にあたるという命題は、現在のローマ法の下で普遍
的に承認されているドグマであり、そうである以上、現行法秩序がなぜ暴
力を不法行為とみなしているのか、法律家自身によって問われることはな
い。同様に、法務官が暴力という不法を理由に特示命令を下すようになっ
たのは、古代ローマの法発展の如何なる段階においてなのかといった問題
が、法律家の検討課題になることもない。つまり、法律家の手によって担
われるべき法の理論とは、立法政策の理論でもローマ法史学でもないので
ある。この場合、法律家にまず要求されるのは、不法行為の一っとみなさ
れる暴力とは何かを法命題の解釈適用の前提として明らかにすることであ
　　　　　　　　　　　　　　　占有法の現実性（2・完）（藤田）　221
る。そして、キールルフは、そのような意味での暴力を、「他者の現実的
意志」との「公然かっ利己的な衝突」と解している。占有の本質的メルク
マールを、先にみたように、物支配の可能性として現実化された意志に求
めるならば、占有者の意志には、常に、そのような衝突の可能性が伴って
いることになる。しかし、占有訴権の付与は、占有者の意志という「現実
的意志」が法として尊重され保護されているということを必ずしも意味し
ない。占有訴権は、ただ、占有主体に対して現実化された公然かつ利己的
な意志、つまり、暴力という不法行為を否定的に制裁する手段であるにす
ぎない。「特示命令」による占有保護の「法的な根拠」は、占有の内容で
も占有それ自体でもなく、占有者に加えられた暴力なのである（A．a．0．，
350ff）。
　このようなキールルフの見解は、占有の概念をその効果とりわけ特示命
令との関係において論じるサヴィニーへの批判の延長線上にあるようにも
みえる。しかし、その辿り着いた先は、暴力という不法によって占有の法
的保護を根拠づけるサヴィニーの立場と変わらない。しかも、サヴィニー
が、占有法を不法によって根拠づける矛盾を意識して、論証の補充を試み
たのに対して、キールルフはそのような矛盾それ自体を否定し、占有に基
づく法律効果というものを一切認めていない（A．a．0．，352／371／400）。占有
が所有権の使用取得の一要件にすぎないという理由で体系的位置づけの必
要性を否定するサヴィニーの考え方が、ここでは、占有の「内容」固有の
問題として、キールルフ独自の仕方で拡大されているといえる。それを可
能にしているのが、占有の概念と内容を区別した上で、前者を法とも不法
とも関わらない「非法」として純粋に自己関係的に把握するという理論的
前提である（A．a．0．，347f．）。つまり、占有それ自体が法でない以上、占有
が自らの正しさを根拠に法的に保護されると主張する方がむしろ「矛盾」
なのである（A．a．0．，350f。）。だが、このような主張の当否は、ひとえに、
占有が非法であるという前提にかかっている。それ故、この前提の当否が
問われねばならない。仮に、占有は法ではないという命題が、暴力は不法
　222　早法77巻2号（2002）
であるという命題と同じ意味において、「ドグマ」として提示されている
のであれば、法律家は、確かに、占有が「なぜ」法ではないかを問う必要
はない。しかし、これら二つのドグマには重大な相違がある。すなわち、
暴力は、既存の何らかの法との関係において当該法を否定するが故に不法
なのであるが、占有は、およそ如何なる法とも関わらないが故に、不法で
はなく非法なのである。そして、ここに、そのような非法を、法の理論の
内部において法認識の対象に据えることがそもそも可能なのかという根本
的な疑間が生じてくる。法認識の主体たる法律家にとって、法に関わらな
い事柄は不可知なはずであり、キールルフ自身を含む法律家が非法に言及
することはそれ自体自己矛盾なのである。とはいえ、占有の概念規定とド
グマーティクとをより一層実定法内在的な次元において区別した点、そし
てまた何よりも、占有概念の目的論的構造を明らかにした点が、キールル
フの功績であることに変わりはない。ただ、キールルフは、占有概念論の
実定法内在性を強調するあまり、「理論」の限界を踏み越え、占有の法と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）しての正しさという最も普遍的な「原理」を否定してしまった。占有法一
般の根拠づけは、ガンスによる試みがそうであったように、実定占有法の
体系的把握を目指しつつも、法の哲学的考察の一環として遂行されねばな
らない。占有法の理論が真の意味で「体系的」であるためには、占有の究
極的な妥当根拠への思弁的反省が不可欠なのである。そこで最後に、ガン
スが依拠するヘーゲルの『法哲学』において占有概念が如何に規定されて
いるのかみておくことにしたい。
5．相互承認・占有・所有権
へ一ゲルにおいて、占有概念は、常に所有概念と相関的に論じられてい
る。その際、ヘーゲルは、ある物が「私の物」であるという事実を、実現
された「意志」として捉えるところから議論を始める。意志の本質が、自
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らの実現を自ら意欲する純粋に自己関係的な精神固有の自発性に求められ
る以上、法一般として実現されるに値する「普遍性」を備えた、その意昧
で正しい意志とは、何よりもまず「自由」な意志でなければならない。し
かも、自由というイデーは、個々の人間の意志として実現されるべきもの
であるから、「人格」という「個別的」で「主体的」な契機を自らの内に
保持しているはずである。そのような人格が対峙することになる客体と意
志との関わり、つまり、「自然的」な物における意志の現実化は、それ自
体、人格の「権利」という意味において正しい（Hege1，1970，§44）。ただし、
「私の物」として実現される意志は、それが個々人の意志である限り、自
由意志という普遍的な意志であると同時に、「自然的な欲求」や単なる
「恣意」でもあり得る。「私が私自身の外的な力の下に何かを持っている」
ことを「占有」と呼ぶとき、へ一ゲルが注目しているのは、専らそのよう
な「特殊な利害関心」の実現という側面である。へ一ゲルは、自由意志の
普遍性の対象化を問題としない限りにおいて、占有を「所有」から区別し
ているのである（A．a．O．，§45）。とはいえ、自由意志が物の所有を介して
「他者による認識可能性」を獲得するためには、当該物を実際に占有する
必要がある（A．aO．，§51）。その場合、物の占有は、「身体」による直接的な
支配に必ずしも限定されない。「この場所この時」において意志が実現さ
れていなくても、あるいは、自ら意欲しているということを単に「表象さ
せる」にすぎなくても、占有は可能である（A．a。0．，§56／58）。しかし、占
有を単なる外的な事実として捉えるならば、そのような「現実的」な可能
性はそもそも想定できない。所有の一側面であるはずの占有それ自体に、
特殊意志の現実化という論理構造を認める必要があるのはそのためであ
る。
他方でまた、個々の人間は、まず、それぞれの「身体」を「私の物」と
しなければならない。なぜなら、あらゆる意志の現実化は身体の働きによ
って媒介されているからである。確かに、人間は、自然的意味において既
に、「有機的な身体の内に生きている」。しかし、「精神の手段」たる一個
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の人格として何かを意欲できるためには、まさにこの生と身体を所有する
必要がある。そして、そのような身体の所有もまた、他の外的な物の所有
と同様、占有を介して初めて獲得される（A．a．0．，§47／48）。身体を「私の
物」として所有することの意味は、自由意志の普遍性を自己との関係のみ
ならず他者との関係において最も原初的な形で対象化する点に存する。占
有とは、この場合、人間の身体自身に内在している自由という可能性を、
「自己意識」という主観的な次元を越えて現実化させる「形式」に他なら
ない。逆に言えば、「人間の自己意識が自らを自由な自己意識として把握
している」ことが、身体の所有を介して意志の現実化が遂行されていくた
めの論理的な前提なのである（A，a．0．，§57）。自由というイデーが、このよ
うに、対外的な意欲として客観的に実現されるに先立って、個々人の主観
的な意識を規定している以上、自由意志という法一般の起点は、同時に、
「私」と「他者」が互いに互いの自己意識の「承認」を求め合う過程の帰
結であることになる（A．a．0．，§57Anm．）。ただし、相互承認に基づく自由
が法として妥当し得るのは、そのような自由が「単なる当為」として意識
されるからではなく、むしろ、対外的な意志として個々人の行為の内に実
現されるからである。従って、意志の現実化は、自然的な物を初めとする
「外的なもの」一般の単純な否定といった観念的次元に留まってはならず、
「自己意識の正しさ」の普遍的意味を表現し得るような固有の実在性の獲
得、すなわち、法の定立へと移行せねばならない。自然的な物の否定にす
ぎない所有は、「制定法」という形式において「一般に知られること」、つ
まり、実定法秩序の下に普遍的な「承認」を享受することによって初め
て、その正しさを客観的に保持できる。個々人の所有は、この普遍的承認
の故に、所有の「権利」として妥当するのである（A．a．0．，§209ff／215／217
五）。
　ヘーゲルが占有を所有から区別した理由は、実現される意志の特殊性に
あった。自由意志の普遍性は、この特殊意志によって媒介されるからこ
そ、人格という個別的次元おいて実現される。しかし、所有を実定法秩序
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において承認された所有権として捉えるならば、占有との区別はそのよう
な承認の普遍性の有無に左右されることになる。ここに言う承認の普遍性
とは、他者によって承認されている自己を自ら承認するという肯定的で反
照的な相互承認が、個々の主体によって単に意識されるだけでなく、実定
法秩序として客体化されていることを意味している。従って、所有が所有
権として実定性を獲得するとき、占有は、そのような普遍的承認を欠いた
物支配、すなわち、他者による承認を承認しない物支配として位置づけら
れる。にもかかわらず、占有が法として妥当し得るのは、物の客体性を否
定して人間の主体性を維持するという正しさを所有との間で共有し、その
限りで他者による承認を享受できるからである。他者による承認を欠いて
いるのであれば、それは単なる不法にすぎない。そうではなくて、自己の
物支配が他者によって承認されているという自己意識の欠如、換言すれ
ば、物支配の正しさが相互承認の有無に規定されるという自覚の欠如に占
有主体の意志の特殊性が存するのである。しかも、実定的な意味での占有
は、個々人の行為として実現される占有意志の正しさとその限界を客観的
に確定するものでなければならない。実定占有法の固有の存在理由はまさ
にここにある。占有と所有がともに物支配に向けられた意志の現実化の契
機であるとしても、実現された意志を相互承認の間主観的な論理構造に即
して区別することは可能である。先に敷衛したヘーゲルの主張には、この
ような相互承認・占有・所有権の意味連関が提示されているのではないだろ
（21）
うか。そして、それは、占有法の現実性を、物支配の単なる事実性に解消
することなく、所有権の規範的妥当との内在的な関わりにおいて把握する
手がかりなのである。
（11）ガンスによるサヴィニー批判はあくまで「方法的」な批判であって、ローマ占
有法の解釈の適否を直接問題とするものではない。しかし、サヴィニーの占有概念
論の問題が、ドグマーティクとの混同や、占有法の根拠づけとしての不十分さに存
　しているとするならば、それに関わる限りにおいて、サヴィニーのローマ法解釈の
適否にも言及されるべきであろう。反論が自らの立場の一方的な主張に終わるなら
ば、それはもはや反論とは言えない。それ故、ガンスはまず、サヴィニーの主張を
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敷術しっっ、その矛盾を指摘することによって内在的な批判を試みているのであ
る。このようなガンスの姿勢は、後にみるように、サヴィニーの反論に対する再反
論においても維持されている（Gans，1839，29f．）。なお、その際、ガンスは、へ一ゲ
ルが自らの概念論を展開するにあたってスピノザの実体論を批判した際に述べた次
のような一節を引用している。「真の反論は、相手の力の内に入り込んで、相手の
勢力範囲の中に自らを提示しなければならない。相手の外側で相手を攻撃したり、
相手のいないところで正しさを維持するようなことは、事柄の促すところではな
い」（Hege1，Wissenschaft　der　Logik　II，in：Werke　in20Banden（1970），250）。
（12）　なお、この箇所への批判において、ガンスが当初参照していたのは、1822年公
刊の第四版であるが、当該箇所につき内容・表現ともに変更はないので、本稿では
1827年公刊の第五版に即して敷術する。
（13）サヴィニーは具体的な法文を挙げていないが、例えば、D．43，17，1，pr．／43，31，
1，1、Gai．4，150などが念頭にあると思われる。
（14）プロイセンー般ラント法は、「他人を排して物を利用し得る身体的能力を備え
ている」ことを「物の保持」と定義した上で、「他人ためあるいは他人の名で利用
する意図で物を保持する」者と、「自分自身のために利用する意図で、直接あるい
は他人を介して、物を保持する」者を区別し、後者を「占有者」と呼んでいる（A1－
Igemeines　Landrecht角r　die　PreuBischen　Staaten，1．7．§1ff．）が、侵奪妨害され
た物の保持を回復させる裁判官の命令に関しては、両者にその可能性を認めている
　（§146f五）。なお、ガンスがこのような一般ラント法の規定に言及する趣旨は次の
　ように敷桁できる。すなわち、占有保護の根拠は、物の所持に向けられた意欲それ
　自体に存するのであって、誰のために所持するのか、あるいは、所持した物を誰の
　ために利用するのかといった点によって左右されるべきではないのである。
（15）この命題が提示されるにあたって、く占有することと他人の名で占有すること
　とは同じではない。なぜなら、占有していると言えるのは、その者の名で占有され
　ている場合だからである。事務代行者は他人の占有のために奉仕しているにすぎな
　い＞という法文（D．41，2，18，pr．）が引用されている。サヴィニーによればこの法
文は、〈自己のために所持する心〉という「占有の根本的概念」が、単に物を所持
する者には適用されない場合について規定しているとされる（Savigny，1827，91
Anm．211837，112Anm．1）。しかし、誰の名で物を占有しているのかを問題として
　いるこの法文に、なぜ〈心＞を読み込むことができるのか、その説明が重要なはず
　である。
（16）　しかも、ガンスは、サヴィニーの改説以前に、それを先回りするかのような指
　摘をしている（Gans，1827a，206）。
（17）　なお、特示命令による占有保護の根拠を所有権の推定に求めていた点に関する
サヴィニーの直接の弁解は次のようなものである。すなわち、所有物取戻訴訟にお
　いて、原告が自己の所有権を証明できなければ、原告は敗訴し被告である占有者は
　そのまま物を所持できることになるが、それは、被告が所有権者であることの蓋然
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性にではなく、訴訟手続一般のいわば弁論主義的な構造に由来している。裁判官
　は、自己の権利を確信し主張し証明する者に対してのみ救済を与えることができる
　（A．a．0．，42Anm．1）。しかし、所有物取戻訴訟の下での所有権の推定と弁論主義
の混同という主張そのものは理解できるとしても、このことが特示命令という別の
法的手続の根拠づけとどのように関連するのかは不明なままである。
（18）　これまでの考察から既に明らかであるが、「占有は法Rechtである」あるいは
「占有法」という表現には少なくとも次の三つの意味が内包され得る。すなわち、
第一に、ある者に占有する「権利がある」ということ、第二に、占有がある実定法
秩序の下で「適法である」ということ、第三に、占有という事柄それ自体が「正し
い」ということである。しかし他方で、占有という概念の法的契機をこれらの何れ
かに還元することはできない。占有に内包される意味の総体性を明らかにすること
　もまた占有概念論の役割なのである。
（19）ガンスは「人格」を「あらゆる法の胚」と呼んでいるが（Gans，1839，33／53）、
　ここでの問題が法の事実的発生ではなく規範的妥当である以上、このような比喩は
適切とはいえないであろう。
（20〉この点は、キールルフが、占有を非法と捉える根拠として、ローマ法源を幾つ
か引用するに留まっているという点に（A，a．O．，350Anm．）、象徴的に示されてい
　る。
（21）　とはいえ、『法哲学』における抽象法・道徳・人倫という三分法がこの連関をみ
えにくくしているのは確かである。抽象法としての所有が「現実的な意志」である
のは、物と意志との「直接的」な関係を前提に、前者の客体性が後者の純粋な主体
性あるいは自己関係性によって否定されるからにすぎない。そこでは、意志の内容
　を、「行為」という媒介項の内に、「自己意識の正しさ」として客観的に保持する可
能性が欠けている。占有の特殊性もまた、一個の行為として把握されなければ、所
有の普遍性に単なる自己意識を越えた実在性をもたらす契機となり得ない。しか
　し、それが可能であるためには、意志による物の否定が、同時に、意志の目的論的
な現実化（道徳）であり、意志の普遍性の客体化（人倫）であることを明らかにせねば
ならない。ガンスが占有概念論を「実定法の体系」の一端として把握できたのは、
　この『法哲学』の到達点をふまえていたからなのである。
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